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Ⅰ はじめに
?サブリース契約」は、いわゆる「バブル」(平成バブル）の全盛を背景
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として発生した特殊な偏頗契約である。これが、“法律的正義”という観
点からどのような評価を受けるのか、が争われてきた。そして、最高裁
は、平成15年10月21日に第三小法廷（①最三小判平15･10･21（平12（受）
573号、同574号）民集57巻９号1213頁、②最三小判平15･10･21（平
12（受）123号)）が、同23日に第一小法廷（③最一小判平15･10･23判時
1844号50頁）が、さらに、平成16年11月８日に第二小法廷（④最二小判平
16･11･８（平15（受）第869号)）が、それぞれ同一の判断をし、最高裁と
して統一的な見解（以下、これを「最高裁見解」とする）を示した。
そして、形式的に特徴的なことは、その判断の嚆矢をなしている前掲①
判決には、それを補う形で、藤田宙靖裁判官の詳細な意見（以下「藤田意
見」とする）が付されており、他方、前掲④判決には、滝井繁男裁判官の
補足意見（実質的には反対意見。以下「滝井意見」とする）と、福田博裁判
官の反対意見（以下「福田意見」とする）が付されていることである。
最高裁見解は、詳細は後掲するが、サブリース契約の独自性なるものを
認めず、借地借家法の適用がある建物賃貸借契約であり、賃料自動増額条
項は同法の強行規定に反するものだとする一方、賃料減額請求の当否に当
たっては、サブリース契約が締結された事情を総合的に考量して判断すべ
きだとした。この判断について、サブリースを原則として否定しておきな
がら、減額請求に当たってはサブリース事情を考慮すべきだとしているこ
とから、前半と後半が“ねじれた”判断だとする評価もある（瀬川信久
「借地借家法32条は強行法規か？」金商1202号１頁など)。また、賃料減額請
求の「当否」としていることから、サブリース契約の独自性を認めようと
する説は、その「否」を根拠に、減額請求の否定を導こうとし、新たに議
論が再燃してきたといいうる。
そこで、私もサブリースに関していくつか小論（?サブリース契約の現状
と問題点」早稲田法学76巻２号（2000年）ほか、とりわけ近時では、?サブリー
ス最高裁判決について」金商1205号２頁以下（2004年)、?サブリースと借地借
家法32条１項」私法判例リマークス2004?下>(2005年))･を発表してきたの
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で、ここで、その見解を総括的にまとめておきたい。
あらかじめ私の見解を述べておくと、私は、後掲のように、?サブリー
ス契約」の存
・
在
・
性
・
そのものを否定するものではない。とりわけ、バブルの
全盛期において、官･民の双方からサブリース契約の研究がなされ、賃貸
ビルの所有者（以下「ビル所有者」という）と転貸事業を行う不動産会社
（以下「不動産会社」という）との「共同事業」(①建物の設計･施工、②建物
の管理体制、③損益分配原則などを骨格とする。）としての典型例も考えられ
たことは事実であり、その志向性には首肯しうるものがある。ところが、
現実に出現した「サブリース契約」なるものは、それら考案された「共同
事業」という典型例とはほど遠く、形式的にも「賃貸借契約」という契約
類型そのものだったのである（しかも、?賃貸借」契約を基本とすることでは
共通性が見られるものの、事案によっては、様々な付随条項が見られ、必ずし
も一概に捉えることを妥当とするものではない)。このように、当事者が「賃
貸借」契約に固執してそれ以上に発展しなかったのはなぜであろうか。そ
れは、サブリース契約が、資産を生み出す原資であるところの「建物」
(賃貸ビル）をめぐっての、?所有者対賃借人?という対立構造そのもので
あり、ビル所有者は、依然「所有権者」の立場に執着していたからであ
る。このような基本構造である以上、利益と損失の分配を共有しようとす
る「共同事業」契約に展開するわけがなかった。
このような現実にかんがみるとき、第１に、サブリースといっても、当
事者が「賃貸借」契約類型を選択しているのであるから、それに従って解
釈がされるべきことは当然である（このことを藤田意見が指摘している)。
もとより、共同事業委託契約や組合契約が選択されたのであれば、それに
したがった解釈がなされよう。
第２に、サブリースが提起した問題の核心は、?バブル崩壊」という日
本経済を揺るがした経済事情の大変動によって生じた「損失」を、誰が負
担すべきかということである。これは、契約の当事者が予測し得なかった
損失である以上、?公平の観点?から分配されるべきことは、経済活動の
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原理からいっても、また契約法理からしても当然である。ここで、契約的
正義などと称して「契約遵守の原則」をいっても始まらないのである。
?事情変更の原則」(および、その具体的制度としての借地借家法32条１項）
は、そのような損失の公平な分担のために用意された法的手段であり、
?公平性?を担保する契約法理であることは、いうをまたない。したがっ
て、この制度（＝賃料減額請求）的枠内において、?公平な損失の分配」が
なされるべきである。
Ⅱ サブリース契約の内容と学説の理解の対立
１．サブリース契約の特徴と多様性
まず、?サブリース契約」は、一般的には以下の内容をもつが、ただ、
事案によってその内容を異にし、一概に捉えることができないことに注意
すべきである。
① ?賃貸借」契約であること。
② ?転貸」が条件とされていること。なお、?転貸借」については、ビ
ル所有者が、転借人（テナント）の選定に関与し、あるいは転貸借契
約（テナント契約）についての写しを要求するなど、一定程度関与し
ているのが一般である。
③ ビルの賃借部分については、賃借人が管理すること。特定の企業に
管理業務を委託するケースもある。
④ 長期の契約であること。通常、20～30年が設定される。
⑤ 賃料総額が決定されていること。賃料は、転貸賃料の90％に相当す
る額あたりが一般的である。なお、後の解釈で問題となることだが、
賃料総額が決定されていることを特に強調すべきではない。一般の賃
貸借においても、一部屋の賃料が決定してあり、その総額が一括賃貸
における賃料総額となることと変わりはないからである。
⑥ 転借人から受け取る敷金を、賃借人がビル所有者に敷金として入れ
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ること。これも、転借人からの敷金の90％相当額が一般的である。
⑦ 賃料および敷金の自動「増額」条項が入れられているケースが一般
的だが、この条項がないケースもある。
⑧ 中途解約禁止条項（例えば、20年の契約期間内の解約禁止）が入って
いるケースがあるが、ないケースもある。なお、この条項が、俗に言
われる「賃料保証」を実質的に機能させているものであろう。
２．サブリース契約に対する学説の考え方の対立
以上のような「サブリース契約」をどのように理解すべきかについて
は、大別して２つの考え方に分かれる（ここでは簡単に要約し、詳細は、近
江･前掲「サブリース契約の現状と問題点」74頁以下参照)。
⑴ ?賃貸借」契約構成説
まず、?賃貸借」契約として構成しようとする立場は、サブリース契約
を基本的に民法上の「賃貸借」契約と捉える。転貸特約といっても賃貸借
上の転貸借であり、賃貸人に対する賃料支払いは、事業受託収益の分配な
どのというものではなく、その使用･収益の「対価」であるとする（道垣
内弘人「不動産の一括賃貸と借賃の減額請求」NBL580号27頁以下)。また、不
動産会社が管理するとする建物管理委託契約を締結している場合でも、賃
貸借に関する部分と、管理＝準委任の部分とに分けて考えるべきだとする
（複合契約）(加藤雅信「不動産の事業受託（サブリース）と借賃減額請求権
（上･下)」NBL568号19頁以下･569号26頁以下)。
⑵ ?共同事業」契約構成説
これに対し、?賃貸借」を否定して「新たな契約」と捉える立場は、基
本的に、サブリース契約というものを、賃貸人と賃借人とが共同して行う
収益事業（?共同事業」）として捉え、賃借人が賃貸人に対して支払う賃料
は、収益事業からの分配であるとする。したがって、法形式はともかく、
賃貸借契約とはまったく別個の新たな契約類型であるとする。この中で
も、①継続的契約としての「共同事業」説（平井宜雄「いわゆる継続的契約
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に関する一考察」星野古希『日本民法学の形成と課題･下』697頁以下）と、②
後掲の賃貸借法理の適用（すなわち、借地借家法32条１項の適用）を排除す
るために考案された「賃貸権」委譲説（下森定「サブリース契約の法的性質
と借地借家法32条適用の可否⑴⑵⑶」金法1563号６頁以下･1564号46頁以下･
1565号57頁以下）がある。なお、下森教授は、近時、賃貸権説から、?転貸
差益の取得を目的とする事業契約であって、いわば建物の物理的使用･収
益権そのものの取得ではなく、『使用･収益権のもつ交換価値』の取得を
目的」とする契約」であるとされている（下森「サブリース訴訟最高裁判決
の先例的意義と今後の理論的展望（下)」金商1192号16頁)。
以上のように、基本的に、⑴「賃貸借」契約として構成する立場（以下
「賃貸借契約説」とする）と、⑵賃貸人と賃借人との「共同事業」としてサ
ブリース契約の独自性を唱える立場（以下「独自契約説」とする）とに分か
れ、後掲のように、最高裁判決の解釈においても激しく対立している。
Ⅲ 最高裁見解の意義と規範性
１．最高裁見解の規範性
さて、最高裁が示した統一的見解の意義を理解し、それがいかなる規範
性を有しているのかを理解しておかなければならない。なお、前掲最高裁
の４つの判決の中で、最も詳しい理論を展開しているのは、前掲①最三小
判平15･10･21（平12（受）第573号、同第574号。以下「センチュリータワ
ー･住友不動産事件」とする）なので、この判決を中心に据える（他の判決
も内容は同一である)。その規範性は、以下の３つに集約される。
第１は、サブリース契約なるものは、契約を締結する際の経済的動機な
いし背景にすぎず、?本件契約における合意の内容は、X〔ビル所有者〕
ががY〔不動産会社〕に対して本件賃貸部分を使用収益させ、YがXに
対してその対価としての賃料を支払うというものであり、本件契約は、建
物の賃貸借契約であることが明らかであるから、本件契約には、借地借家
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法が適用され、同法32条の規定も適用されるものというべきである」こ
と。
第２は、?借地借家法32条１項の規定は、強行法規であって、本件賃料
自動増額特約によってもその適用を排除することができないものであるか
ら（最高裁昭和28年（オ）第861号同31年５月15日第三小法廷判決･民集10巻５
号496頁、最高裁昭和54年（オ）第593号同56年４月20日第二小法廷判決･民集
35巻３号656頁参照)、本件契約の当事者は、本件賃料自動増額特約が存す
るとしても、そのことにより直ちに上記規定に基づく賃料増減額請求権の
行使が妨げられるものではない」こと。
第３は、?本件契約は、不動産賃貸等を目的とする会社であるYが、X
の建築した建物で転貸事業を行うために締結したものであり、あらかじ
め、YとXとの間において賃貸期間、当初の賃料及び賃料の改定等につ
いての協議を調え、Xが、その協議の結果を前提とした収支予測の下に、
建築資金としてYから約50億円の敷金の預託を受けるとともに、金融機
関から約180億円の融資を受けて、Xの所有する土地上に本件建物を建築
することを内容とするものであり、いわゆるサブリース契約と称されるも
のの一つであると認められる。そして、本件契約は、Yの転貸事業の一
部を構成するものであり、本件契約における賃料額及び本件賃料自動増額
特約等に係る約定は、XがYの転貸事業のために多額の資本を投下する
前提となったものであって、本件契約における重要な要素であったという
ことができる」とし、?これらの事情は、本件契約の当事者が、前記の当
初賃料額を決定する際の重要な要素となった事情であるから、衡平の見地
に照らし、借地借家法32条１項の規定に基づく賃料減額請求の当否（同項
所定の賃料増減額請求権行使の要件充足の有無）及び相当賃料額を判断する
場合に、重要な事情として十分に考慮されるべきである」とする。
そして、その「賃貸減額請求の当否及び相当賃料額を判断」するに当た
っては、?賃貸借契約の当事者が賃料額決定の要素とした事情その他諸般
の事情を総合的に考慮すべきであり、本件契約において賃料額が決定され
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るに至った経緯や賃料自動増額特約が付されるに至った事情、とりわけ、
当該約定賃料額と当時の近傍同種の建物の賃料相場との関係（賃料相場と
のかい離の有無、程度等)、Yの転貸事業における収支予測にかかわる事情
（賃料の転貸収入に占める割合の推移の見通しについての当事者の認識等)、X
の敷金及び銀行借入金の返済の予定にかかわる事情等をも十分に考慮すべ
きである」とした。
２．藤田宙靖裁判官の補足意見
さらに、藤田宙靖裁判官は、補足意見として、次のようにいう。?本件
契約のようないわゆるサブリース契約については、これまで、当事者間に
おける合意の内容、すなわち締結された契約の法的内容はどのようなもの
であったかという、意思解釈上の問題がしばしば争われており、本件にお
いても同様である。そして、その際、サブリース契約については借地借家
法32条の適用はないと主張する見解（以下「否定説」という。本件における
X（第１審原告）の主張）は、おおむね、両当事者間に残されている契約書
上の『賃貸借契約』との表示は単に形式的･表面的なものであるにすぎ
ず、両当事者間における合意の内容は、単なる建物賃貸借契約にとどまる
ものではない旨を強調する。
しかし、当事者間における契約上の合意の内容について争いがあると
き、これを判断するに際し採られるべき手順は、何よりもまず、契約書と
して残された文書が存在するか、存在する場合にはその記載内容は何かを
確認することであり、その際、まずは契約書の文言が手掛りとなるべきも
のであることは、疑いを入れないところである。本件の場合、明確に残さ
れているのは、『賃貸借契約書』と称する契約文書であり、そこに盛られ
た契約条項にも、通常の建物賃貸借契約の場合と取り立てて性格を異にす
るものは無い。そうであるとすれば、まずは、ここでの契約は通常の（典
型契約としての）建物賃貸借契約であると推認するところから出発すべき
であるのであって、そうでないとするならば、何故に、どこが（法的に）
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異なるのかについて、明確な説明がされるのでなければならない。
この点、否定説は、いわゆるサブリース契約は、①典型契約としての賃
貸借契約ではなく、『不動産賃貸権あるいは経営権を委譲して共同事業を
営む無名契約』である、あるいは、②『ビルの所有権及び不動産管理のノ
ウハウを基礎として共同事業を営む旨を約する無名契約』と解すべきであ
る、等々の理論構成を試みるが、そこで挙げられているサブリース契約の
特殊性なるものは、いずれも、①契約を締結するに当たっての経済的動機
等、同契約を締結するに至る背景の説明にとどまり、必ずしも充分な法的
説明とはいえないものであるか、あるいは、②同契約の性質を建物賃貸借
契約（ないし、建物賃貸借契約をその一部に含んだ複合契約）であるとみて
も、そのことと両立し得る事柄であって、出発点としての上記の推認を覆
し得るものではない。
もっとも、否定説の背景には、サブリース契約に借地借家法32条を適用
したのでは、当事者間に実質的公平を保つことができないとの危惧がある
ことが見て取れる。しかし、上記の契約締結の背景における個々的事情に
より、実際に不公平が生じ、建物の賃貸人に何らかの救済を与える必要が
認められるとしても、それに対処する道は、否定説を採る以外に無いわけ
ではないのであって、法廷意見が、借地借家法32条１項による賃貸減額請
求の当否（同項所定の賃料増減額請求権行使の要件充足の有無）及び相当賃
料額の判断に当たり賃料額決定の要素とされた事情等を十分考慮すべき旨
を判示していることからも明らかなように、民法及び借地借家法によって
形成されている賃貸借契約の法システムの中においても、しかるべき解決
法を見いだすことが十分にできるのである。そして、さらに、事案によっ
ては、借地借家法の枠外での民法の一般法理、すなわち、信義誠実の原則
あるいは不法行為法等々の適用を、個別的に考えて行く可能性も残されて
いる。
いずれにせよ、否定説によらずとも、実質的公平を実現するための法的
可能性は、上記のとおり、現行法上様々に残されているのであって、むし
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ろ、個々の事案に応じた賃貸借契約の法システムの中での解決法や、その
他の上記可能性を様々に活用することが可能であることを考慮するなら
ば、一口にサブリース契約といっても、その内容や締結に至る背景が様々
に異なり、また、その契約内容も必ずしも一律であるとはいえない契約
を、いまだ必ずしもその法的な意味につき精密な理論構成が確立している
ようには思えない一種の無名契約等として、通常の賃貸借契約とは異なる
カテゴリーに当てはめるよりも、法廷意見のような考え方に立つ方が、一
方で、法的安定性の要請に沿うものであるとともに、他方で、より柔軟か
つ合理的な問題の処理を可能にする道であると考える。」
３．滝井繁男裁判官の補足意見と福田博裁判官の反対意見
ところが、前掲④最二小判平16･11･８には、滝井繁男裁判官の補足意
見（実質的には反対意見）と福田博裁判官の反対意見とが付されている。
要約すれば、以下のとおりである。
⑴ 滝井意見
まず、滝井意見は、⒜本件のようなサブリース契約では、①「賃料は、
当該建物の建築資金の返済に充当することが予定されており、その返済額
が固定されている以上、契約後の経済事情の変動のみによってその原資と
なる賃料が容易に減額変更されることはないものとして定められている」
こと、②「賃貸人は、専門家としての賃借人による事業収支の予測に基づ
く提案を受けて、多額の借入金によって建物を建築し、これを賃借人に一
括して賃貸することを内容とする業務委託契約と賃貸借契約を締結したも
のであって、その中で賃料自動増額特約が定められている以上、賃借人が
当該建物を転貸することによって受け取る賃料収入がその後の経済事情の
変動により減少しても、これにより生ずるリスクは賃借人が引き受けたも
のとして、これを直ちに賃貸人に転嫁させない」こと、③「賃借人は、土
地の所有や建物建築による経済的リスクを回避する一方で、支払賃料が経
済事情の変動によっても減額されないことがあり得るリスクを負担するこ
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と」、によってこの種契約における当事者間の衡平は保たれているとする。
そして、⒝賃貸人が建物建築のために借り入れた資金の金利も経済変動
によって相当程度下落しており、この借入金利は賃料額を決定する重要な
要素であったから、この金利負担の減少によって生じた「利益をひとり賃
貸人のみが享受するというのは衡平を欠く」から、このような見地から
（この部分の）賃料減額を認めるべきだとする。
⑵ 福田意見
次に、福田意見は、まず、⒜サブリース契約は、土地所有者と賃貸ビル
事業者、さらには資金を提供する金融機関や設計･施工監理する設計事務
所等が合同して行う「共同事業」にほかならず、借地借家法が適用される
べき賃貸借とは異なるものであるとする。
反面、⒝このような共同事業契約の内容が著しく現実の事情に合わなく
なり、その是正が必要とされる場合に援用されるのは、?すべての契約に
内在する『事情変更の原則』」であって、その場合には、?見直しの対象
は、賃料自動増額特約のみならず、当該共同事業に係る他の利益配分に関
連する合意等にも及ぶ」、すなわち当該「融資契約」も見直されることも
あり得る、とする。
そして、⒞サブリース契約が、賃貸借方式ではなく、別の方式（例えば
組合方式）によるのであれば、借地借家法が適用されるのであろうか、と
疑問を呈した上で、?いずれの契約方式によっても、内在する実質問題は
『事業関係者間の利益配分』という同一の問題なのである」ことを指摘す
る。
Ⅳ 契約解釈上の問題点
１．問題の視点
以上のように、最高裁見解は、サブリース契約なるものについて、その
独自的契約性を否定して性質論の議論に終止符を打つとともに、借地借家
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法の適用のある「賃貸借契約」の枠内での利益調整という方途を示した。
そして、借地借家法32条１項による「賃料減額請求の当否及び相当賃料額
を判断」するに当たっては、?当事者が賃料額決定の要素とした事情その
他諸般の事情」を総合的に考慮すべきであるとし、その具体的な判断要素
として、①「当該約定賃料額と当時の近傍同種の建物の賃料相場との関
係」(賃料相場とのかい離の有無、程度等)、②「不動産会社の転貸事業にお
ける収支予測にかかわる事情」(賃料の転貸収入に占める割合の推移の見通し
についての当事者の認識等)、③「ビル所有者の敷金及び銀行借入金の返済
の予定にかかわる事情」等を指示しているのである。
したがって、今後の解釈は、?サブリース」であることの「諸般の事
情」、具体的には、上記①～③に関する事情をどの程度考慮すべきかとい
うことになろう。しかし、事はそう簡単ではない。問題となるべき点を挙
げると、第１に、借地借家法32条１項は、賃貸借契約について事情変更の
原則の適用を認めた規定であることは疑いないが（通説)、事情変更の原
則というからには、経済的変動の発生が、当事者の予測不可能な事態でな
ければならない。そこで、はたして、サブリース契約締結の当時、?バブ
ルの崩壊」が当事者の予測不可能な事態であったかどうかが判断される必
要があろう。第２は、上記「賃貸減額請求の当否」について、?サブリー
ス契約であることの事情」がその減額請求を「否」定するのかどうかであ
る。第３は、独自契約説が依然として固執している「賃料保証」というこ
とについて、法律的な分析をしておく必要があることである。第４は、敢
えて付された滝井補足意見･福田反対意見について言及する必要があるこ
とである。以下では、これらの諸点について論及しよう。
２．“予測不可能”だった「平成バブル」の崩壊
訴訟問題となったサブリース契約の多くは、昭和62･３年頃に予約契約
が締結され、平成２年から平成５年頃にかけてその本契約が締結されたも
のであった。この本契約が締結された時は、バブルが崩壊し始めた頃であ
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った。そこで、はたしてこの時点において、その後に10年以上にわたって
続く「平成バブル崩壊」を予測できたであろうか。
このことにつき、当事者は不動産価格の下落を予見できたはずであり、
事情変更の原則の適用はおかしい、とする反論がある。例えば、?控訴人
は不動産取引、賃貸借に精通した大企業であり、しかも、本件仮契約締結
当時はともかく、本件契約が締結されたのは、まさにバブル崩壊が開始さ
れようとしていた時期、ないしはさらに、それがすでに崩壊を始めた時期
であることは明らかであり、また、本件仮契約当時においても、……すで
に不動産価格の高騰の継続はその実体的経済的根拠を欠くもので早晩値崩
れを起こさざるを得ない旨の意見も専門誌上で論じられており、それは早
晩オフィス賃料への影響も免れないことは明らかであったのであるから、
控訴人は、当面少なくとも短期的には不動産価額下落、賃料相場の下落も
あり得ると予見しえたはずである」(前掲最三小判平15･10･21（住友不動
産･センチュリータワー判決）の控訴審判決)、とするのもその１つである。
独自契約説は、おおむね、このような主張を援用している。しかし、この
見解は、バブルの崩壊の状況を正確には捉えていない。
現時点からすれば何とでも言えようが、しかし、当時の経済状況下でこ
の現象を予測することは不可能であった。確かに、当時、エコノミストで
もバブルの危険性を指摘した人がいないわけではなかったが、この崩壊が
その後10年以上にわたって深刻なデフレ･スパイラルを引き起こし、金融
界の倒産と再編を余儀なくした「バブルの崩壊」であると正確に分析した
専門家は皆無であったと断言してよい。
ちなみに、当時大蔵省銀行局長で「護送船団最後の指揮官」といわれた
西村吉正氏は、バブルの生成･崩壊過程を史実に忠実に述懐した著書『金
融行政の敗因』(1999）の中で、次のように記している。
?たしかに当時〔92年頃〕の景況判断は、金融関係者に止まらず、
全般的に今ほど深刻ではなかった。月例経済報告での政府見解を見て
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も、91年の夏までは『我が国経済は、拡大局面にある』としていた。
『調整過程にあり、景気の減速感が広まっている』となったのは、よ
うやく92年３月のことである。
92年度の経済白書は、冒頭『日本経済は難しい局面に立っている』
としながらも、『短期的には、景気が調整過程にあり、……各経済主
体に戸惑いが見られる。そして、高い経済成長から調整過程に入った
ときの落差感が大きく、実態以上にマインドの冷え込みにつながって
いる。』との認識を示している。そして、このような、日本経済の直
面する、短期的、中期的、長期的問題及びそのグローバルな意味合い
について、過度にその困難や不透明さを強調し、悲観的になることは
賢明でない。」と励ましている。正直言ってこの頃には、オイルショ
ック克服の記憶もあり、われわれはまだ日本経済について自信をもっ
ていたのである。
バブルについては、『バブルの崩壊自体は設備投資の回復を緩やか
にする要因ではあるが、回復に深刻な悪影響を与えるものではない。』
と述べている。政府の景況感は、楽観主義として当時すでに批判を受
けてはいたが、民間のエコノミストの間でも意見は分かれていた。」
(同書76～77頁)。
93年になると、経済白書は『バブルの教訓と新たな発展への課題』
と標題をつけている。その冒頭では『長引く景気低迷、浸透するバブ
ルの崩壊の影響、経常収支黒字の急増など、1992年から93年前半にか
けての日本経済はおおくの課題に直面することになりました。しか
し、低迷を続けてきた景気にも、93年にはいると最悪期を脱し、回復
に向けた動きが現れております。』と述べられている。
……情勢判断の前提となる当時の景況感は、経済白書をはじめとし
て、早晩バブルの影響から脱却できるとの見方が多かったのである。」
(同書77～78頁)。
早法80巻３号（2005）34
このように、平成３年～５年頃から始まるこのバブルの崩壊の規模は、
まさに“予測不可能”であったのである。そして、これによる経済変動
は、わが国の経済史上でも未曾有の現象といってもよい。ただ、あまりに
長期間（約10年以上）にわたってだらだらと続いたため、我われには、そ
れほどのものとは感じられないのである。不動産価格、株価格、ゴルフ会
員権価格の下落状況をみても、ずるずると落ち込んでいき、専門家ですら
その上昇機運さえ把握できない有様であった（ましてや、戦後見舞われたい
くつかの経済変動の経験上、株などの暴落は短期間のうちに回復するというの
が一般的な感覚であった)。この10年の中で、金融機関、不動産、建設会
社、小売業等の大企業が相次いで倒産していったことからも、この間の不
況がいかにすさまじかったか理解されよう。
３．賃料減額請求の「当否」の解釈
最高裁見解が示した「賃料減額請求の当否」の「否」の解釈について
は、考え方が最も錯綜している。サブリース契約の独自性を否定された現
在、独自契約説は、この文言を根拠として、再度サブリース契約の独自性
を唱えることができるからである。つまり、?サブリース契約という事情」
を考慮して賃料減額請求は「否」定されるべきだと主張しているのであ
る。
しかし、この表現は、サブリース契約には多様なものがあり、そのこと
を前提に、解釈に幅を持たせた表現であると考えなければならない。すな
わち、一般に、借地借家法32条１項による賃料減額請求がされた場合に、
わずかな経済変動を理由として減額が請求される場合、あるいはその差額
が僅少である場合などにおいては、その請求は常識的に考えても合理性が
ないから不当であるとされ、請求は認められないとされよう。つまり、そ
のような場合には「否」とされることは明らかである。これが、最高裁見
解の一般的解釈であろう。
そもそも、最高裁見解が一
・
般
・
的
・
表
・
現
・
として、?借地借家法32条１項の規
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定に基づく賃料減額請求の当否（同項所定の賃料増減額請求権行使の要件充
足の有無）及び相当賃料額を判断する場合に、〔サブリース契約締結の事
情が〕重要な事情として十分に考慮されるべき」だとしているのは、?減
額」の可能性を前提にした表現であって（同旨、内田貴「いわゆるサブリー
ス契約における賃料減額請求の帰趨」ジュリスト1269号80頁（差戻しの趣旨は、
減額請求を（限定的にせよ）肯定する形での処理を導くためと解するのが自然
であろうとする))、サブリースで減額を認めないというなら、このような
表現をしないし、最高裁見解（とりわけ判例①）のような理論を使う必要
はないのである。単刀直入に、サブリース契約での減額請求を否定すれば
いいはずである。?減額」を認める余地があるからこそ、上記のような表
現になっているのである。
サブリース契約に基づく賃料減額請求の場合には、そのような形式的要
素が問題とされているわけではなく、その核心が、日本経済を揺るがした
経済的変動に伴う賃料の減額請求、すなわち、当事者が予測不可能な変動
の発生であって、その請求に一定の合理性があるのは明らかである。した
がって、その請求が「ゼロ」(否定）と判定されることはあり得ないであ
ろう。独自契約説の上記の論法は、あまりにも形式論理的すぎ、まさに
「概念法学」の誹りを免れないのである。
なお、滝井意見は、サブリースにおいては自動増額特約がある以上減額
請求はできないが、契約後の経済事情の変動に伴い、賃貸人が借り入れた
資金の金利は、契約時の予測を超えて相当程度下落しているから、この借
入金利の減少（賃貸人の利益）分について減額の対象となるとする。しか
し、自動増額特約が当事者の一方のみを有利に扱う偏頗条項であって、こ
れが正義に反し、強行規定（借地借家法32条１項）に抵触することは最高
裁見解が指弾するとおりである。また、建物賃貸借契約で生じる格差賃料
の減額を請求しているのだから、法的に当事者を異にする金融機関との融
資契約から生じうる金利減少分の減額だというのは理論的にもつじつまが
合わず、こじつけに等しい。要するに、独自の見解に過ぎないのである。
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４．?賃料保証」の意味
サブリース契約が盛んに謳われた当時、?賃料保証」･?空室保証」なる
用語が使われきたが、学説においても、この「賃料保証」をもってサブリ
ース契約の特徴と捉え、これを力説するものが少なくない（例えば、金山
直樹「サブリース契約の法的性質⑵」民事研修510号16頁以下、下森･前掲金商
論文（下）14頁、松岡久和「建物サブリース契約と借地借家法32条の適用」法
学論叢154巻４･５･６号174頁、吉田克己「サブリース契約と衡平の原則」銀
行法務21第629号５頁以下、および各人の意見書など)。債務者は、最低賃料
を「保証」したのだから、それを守らなければならない、というのであ
る。
?保証」という言葉は法律用語であるから、法律的な意味を分析する必
要があろう。?保証」(Bu?rgschaft）(日本民法446条以下）というのは、他人
が負担している特定の履行義務につき、みずからも保証債務としてこれを
負担し、しかもその債務につき自己の一般財産によって「責
・
任
・
」
(Haftung）を
・
負
・
う
・
とする契約である。要するに、保証人は、自己の一般財
産（責任財産）をもってその「責任」を全うするわけである。他方、物上
保証人は、債務は負わないが、自己の財産をもって、債務相当額の「責
任」を負担することになる。それゆえ、?保証」(Bu?rgschaft）というの
は、他人の債務につき、自己の財産をもって「責任」(Haftung）を負担す
ることに他ならない。
ところで、債務者は、?債務」(Schuld）を負担すると同時に、自己の一
般財産をもって「責任」(Haftung）を負担していることはいうまでもな
い。すなわち、?債権」は、?請求力」が満足を得ない場合（債務が履行さ
れない場合)、債
・
権
・
の
・
効
・
力
・
として、債務者の一般財産にかかっていき、そ
こから満足を受けることができるのである。これを「摑取力」(Zugriffs-
macht）というが、これは、?請求力」から派生する債権の効力であるこ
とは疑いない。そこから、債務者の一般財産は、責任財産とも呼ばれてい
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る。
したがって、債務者は、?債務」を負担すると同時に、?責任」をも負担
している、という関係にある。しかし、この関係について、取り立てて、
債務者は「債務」の履行を「保証」しているのだとはいわない（単に、
?債務と同時に責任を負う」というにすぎない)。
上記したように、?保証」というのは、特
・
別
・
に
・
、特定の履行義務につき、
保証人が自己の一
・
般
・
財
・
産
・
を
・
も
・
っ
・
て
・
「責
・
任
・
」を
・
負
・
う
・
と
・
す
・
る
・
制
・
度
・
なのである。
この「保証」関係は、上記のことから理解されるように、債
・
権
・
の
・
効
・
力
・
と
・
し
・
て
・
債
・
務
・
者
・
が
・
「責
・
任
・
」を
・
負
・
担
・
し
・
て
・
い
・
る
・
の
・
は
・
当
・
た
・
り
・
前
・
なのであるから、債権
者･債務者の当事者間には成り立たない概念なのである（見方を変えれば、
債務者はおよそ債務を保証していることにもなろうが、しかし、このようなこ
とを法律的に「保証」とは決していわない)。
このように、サブリース契約でいわれてきた最低「賃料の保証」とは、
民法理論としての「保証」の意味をもっているわけではない。ところが、
独自契約説は、その保証とは「相場賃料が最低保証賃料を下回った場合
に、当該最低保証賃料を支払う」との意味だと主張している。しかし、債
務者は、?保証する」などと言わなくても、一般財産をもって当初の約定
賃料（いわゆる最低保証賃料）を支払わなければならない責任を負ってい
るのであるから、債務者について「保証」という用語が無意味であること
は明らかである。したがって、このような無意味な概念は何の根拠にもな
りえず、単に、?契約を守れ」を言い換えているにすぎないのである。
そこで、独自契約説が主張する「当初の約定賃料（いわゆる最低保証賃
料）を支払うとする合意（＝契約)」が、経済事情の変動によって契約の基
礎（＝行為の基礎）を失った場合には、?当初の約定賃料」は、事情変更の
原則（あるいは、近時の理論である「再交渉義務」）によって改定され得るこ
とになる――これが民法理論であろう。
これに反し、?空室保証」という用語は意味があろう。不動産会社が、
ビル所有者からビルを一括借上げする際に、?たとえ空室が生じてもその
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部分の賃料は支払う」とする合意だからである。
５．滝井補足意見･福田反対意見について
⑴ 独自契約性を力説
最高裁見解は、サブリース契約を独自の契約と見ず、建物賃貸借契約で
あると解している。ただし、契約書において、例えば、共同事業協定と
か、組合契約などによって構成されていれば、別である。この点は、判文
上は明確でないが、しかし、藤田意見の指摘をまつまでもなく、契約書に
よって示されている契約内容がその解釈の標準となるべきことは当然であ
る。
ところが、滝井意見･福田意見はこれに反対し、これまでの「共同事
業」説の主張と同じく、契約が締結された事情を背景として、サブリース
契約を独自の契約類型と捉え、賃料自動増額特約は有効であり、借地借家
法の適用はないと解している。しかし、これは、サブリース契約には多様
な形態があることを忘れた議論である。おそらく、本件事案の特殊性にか
んがみてのことであろうが（次掲⑵「第２」参照)、サブリース契約をこの
ように決めつけてしまうと、柔軟な解釈を導けないことはもとより、“サ
ブリース問題”が提起した「損失の公平な分配」という視点を塞いでしま
うことになろう。事情変更の原則（損失の公平な分配）というのは、いか
なる契約類型においても認められるべき原則だからである。
また、このような独自的見解を述べることは自由であるが、?サブリー
ス契約」が学問的にも固まった概念であるとはいえない以上、これを解釈
の標準とすることが妥当でないことは、藤田意見がたしなめていよう。最
高裁見解が賃料減額請求の枠内で衡量を図ろうとしていることに逆行する
見解である。
⑵ 事案ごとの特殊性
サブリース契約には、事案ごとに特殊性があろう。第１は、当該契約が
採っている契約形式である。既述したように、共同事業とか、事業委託協
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定とか、組合契約などの内容であれば、それに沿った解釈がされなければ
ならないことは当然である。その意味では、福田意見の⒞所掲の指摘は正
鵠を得ている。このように、サブリース契約といっても、個々的な事案に
依るのであって、一概に捉えることはできないのである。
第２は、サブリース契約が締結された、当事者間の事情である。当時、
不動産会社がしのぎを削ってシェアを拡大しようとしており、有利な条件
を提示していたことは事実である。その状況下で、富裕なビル所有者は、
みずからの資産運用計画を立て、高額な費用を払って有名建築家に設計を
依頼し、ビル管理の基本をみずからが握っていたところもあれば、不動産
会社の言いなりになって、金融機関から融資を受けてビルを建て、監理一
切を不動産会社に任せてしまうところもあった。前掲判例①事案は、前者
の部類に入ろう。また、前掲判例④事案は、おそらく後者の部類に入るで
あろう（ビル所有者は、繊維織物工場の操業を廃止した資本金1000万円の会社
であり、不動産会社から遊休工場敷地の有効活用としてサブリースの提案を受
けて賃貸ビルを建築し、その転貸事業につき、両者間で「業務委託協定」を締
結したのである)。このような事情は、上記第１の解釈において反映される
べき事柄である。滝井意見･福田意見も、裁判所判断として、本件のこの
ような事情を意識しているはずであろう。
⑶ 資金借入契約を結合解釈できるか
多くのサブリース契約においては、ビル所有者は、その多額の資金を金
融機関から借り入れていよう。そこで、建物賃貸借契約が事情変更の原則
（借地借家法32条１項）の適用を受けるならば、賃貸人は、入ってくるはず
の賃料収入が減額され、反対に、転貸事業を前提に銀行から借り受けた資
金については約定通りに支払わなければならないから、著しい損失を蒙る
羽目になり、賃貸人と賃借人との間に不公平が生じよう。この点について
の、福田意見⒝の指摘はそのとおりであろう。
しかし、当該「建物」賃貸借契約における当事者は賃貸人（ビル所有者）
と賃借人（不動産会社）であって、賃貸人の資金借入れは金融機関との金
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銭消費貸借契約であるから、契約主体としても異別の問題である。したが
って、そうであるなら、金融機関との間で、融資契約における事情変更の
原則の適用の可否を問題にすべきであって、これを連鎖的に考えることは
妥当ではない。そもそも、現実に見られるサブリース契約において、金融
機関を含めた合同的な契約などが存在していることは、ほとんどないから
である。
なお、上記３．で述べたように、滝井意見が、金融機関から借入金につ
いても、契約後の経済事情の変動に伴ってその金利が契約時の予測を超え
て相当程度下落しているから、この借入金利の減少（賃貸人の利益）分が
減額の対象となるのだとしているが、これが不当であることは、上記の理
論から明らかであろう。
Ⅴ 最後に
?サブリース」問題は、?平成バブルの崩壊」という日本経済が陥った未
曾有の経済的不況を前提にしており、したがって、その本質的理解なくし
て解決は不可能である。そして、この不況によって生じた不可避的な経済
的損失を、誰が、どのように、かつ公平に分担すべきかという「損失分
担」が問われているのである（この点は、福田意見⒝も指摘している)。
サブリース契約の多くは、法律的には「賃貸借契約」という形式を採る
以上、この「損失分担」は、事情変更の原則（借地借家法32条１項）の適
用以外にはなく、この制度の運用によって、損失分担の課題が解決されな
ければならない。そこで、最高裁見解が示した賃料減額請求の判断枠組み
は、妥当であると考えられる。すなわち、?当事者が賃料額決定の要素と
した事情その他諸般の事情」を総合的に考慮すべきであるとし、その具体
的な判断要素としての、①「当該約定賃料額と当時の近傍同種の建物の賃
料相場との関係」(賃料相場とのかい離の有無、程度等)、②「不動産会社の
転貸事業における収支予測にかかわる事情」(賃料の転貸収入に占める割合
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の推移の見通しについての当事者の認識等)、③「ビル所有者の敷金及び銀行
借入金の返済の予定にかかわる事情」、等の指示である。
もとより、サブリース契約といっても、事案によって様々な形態があ
り、また契約締結の事情も同一ではない。しかし、上記最高裁見解の判断
枠組みは、様々なサブリースの形態･事情に柔軟に対応できよう。当初の
合意の存続が重要なのではない。当初の合意は、すでにその合意（法律行
為）の基礎が失われているのである。
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